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Resumen: La grave situacion que atraviesa la vivienda en Espania, que se
agudiza especialmente en las capas de la poblacion mds desfavorecidas y
en los jovenes en particulay, que no vislumbran en su horizonte vital la
posibilidad de independizarse de sus progenitores o familiares mds cerca-
nos con los que conviven en una misma vivienda, al no disponer de los
suficientes recursos economicos ni de la capacidad de endeudamiento que
les permata acceder a una vivienda digna y adecuada a sus necesidades, a
lo que se ariade la tmsoportable evolucion al alza del precio de la vivienda,
sobre todo en las grandes ciudades, requiere de nuestros legisladores la
adopcion con urgencia de propuestas, medidas e instrumentos legislativos
que alivien en buena parte este acuciante problema. Se hace necesario
mtroducty, promover y fomentar nuevos modelos de tenencia de vivienda
que superen la secular dicotomia propiedad/arrendamiento, tan fuerte-
mente anclada en nuestro pais. Se ha de evolucionar hacia nuevos modelos
de vivienda, algunos de ellos fuertemente arraigados en paises de nuestro
entorno como la propiedad compartida y la propiedad temporal, sin desde-
nar otros modelos de tenencia de vivienda cuya configuracion descansa en
Siguras legales ya incorporadas en el ordenamiento legal de nuestro pais,
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como son la comunidad ordinaria indivisa, los derechos reales de usufruc-
to y de habitacion y el derecho real de superficie. El andlisis legal de estas
Siguras y de las ventajas y desventajas que representan, constituyen el obje-
to de este trabayjo.

Palabras clave: Modelos de vivienda; tenencias intermedias, propiedad
temporal, propiedad compartida, comunidad ordinaria, uso y disfrute.

Abstract: The serious housing situation in Spain, which is particularly
acute in the most disadvantaged sectors of the population and in young
people in particular, who do not foresee on their life horizon the possibility
of becoming independent from their parents or closest relatives with whom
they live i the same dwelling, not having sufficient economic resources or
the debt capacity to enable them to have access to decent housing adequate
to thetr needs, 1m addition to the unbearable upward trend in housing pri-
ces, especially in large cities, requires our legislators to urgently adopt
proposals, measures and legislative imstruments to alleviate this pressing
problem to a large extent. It is necessary to introduce, promote and encou-
rage new housing tenure models that overcome the secular dichotomy of
ownership/rental, so strongly anchored in our country. It is necessary to
evolve towards new housing models, some of which are deeply rooted in
our meighboring countries, such as shared ownership and leasehold,
without disregarding other housing tenure models whose configuration s
based on legal figures already incorporated in the legal system of our cou-
ntry, such as the ordinary undivided community, the real rights of usu-
Sfruct and habitation and the real right of surface. The legal analysis of
these figures and the advantages and disadvantages they represent consti-
tute the object of this work.

Keywords: Housing models; intermediate tenures, leasehold, shared
ownership, ordinary community, use and enjoyment.

Sumario: 1. Vivienda compartida y temporal. 1.1 Tenencia compartida en régimen
de comunidad ordinaria indivisa. 1.1.1 Régimen legal. 1.1.2 Ventajas e inconve-
nientes. 1.2 La denominada «propiedad compartida» (la shared owmners-
hip). 1.2.1 Régimen legal en el derecho civil catalan. 1.2.2 Ventajas e inconve-
nientes. 1.3 La denominada «propiedad temporal» (la leasehold). 1.3.1 Régimen
legal en el derecho catalan. 1.3.2 Ventajas e inconvenientes. 2. El derecho de
usufructo. 2.1. Derechos y obligaciones del usufructuario. 2.2 El derecho real de
habitacién. 2.3. Ventajas e inconvenientes. 3. Elderecho de superficie. 3.1 Régi-
men legal. 3.2 Ventajas e inconvenientes. Bibliografia.
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1. VIVIENDA COMPARTIDA Y TEMPORAL

Conviene decirlo bien claro, que la politica de vivienda en Espaia du-
rante los ultimos 20 afios ha sido un auténtico dislate; erratica seria el
calificativo méas acertado®.

La tarea que tiene ante si el legislador para arreglar todo este desagui-
sado no resulta obviamente sencilla, todo y erigirse el derecho a una vi-
vienda digna como uno de los objetivos programéticos de nuestra Carta
Magna que los poderes publicos deben promover y desarrollar. Desde
hace afnos se encuentra instalada la percepcion social, y también legal, de
que los temas relacionados con la vivienda constituyen un «problema» de
la sociedad de muy dificil solucién, una crisis o preocupacién de enorme y
trascendente alcance social; un problema que, como ha apuntado recien-
temente Vendrell Ferrer (2), viene de lejos y se mantiene como una cons-
tante histérica, con variables temporales que llegan hasta el dia de hoy,
primer tercio del siglo xxI.

En relacién con este «problema», se afiaden voces que pronostican
que buena parte de su mitigacion pasaria por superar viejos moldes y ata-
duras, introduciendo en las capas sociales mas vulnerables modelos de
tenencia de vivienda que superen la secular dicotomia propiedad/arren-
damiento que parece irremediablemente anclada en nuestro pais.

Cobran asi protagonismo otros modelos de tenencia de vivienda; mo-
delos alternativos cuyo encaje en el ordenamiento juridico encuentran
cierto acomodo en una amplia zona intermedia a caballo entre la propie-
dad y el arrendamiento. Son modelos que se han dado en llamar «tenen-
cias intermedias», algunos de los cuales estan basados en modelos fuerte-
mente arraigados en paises de tradicion juridica anglosajona, como la sha-
red ownership o «propiedad compartida», y la leasehold o «propiedad
temporal»; y otros, en figuras y categorias seculares de nuestro ordena-
miento juridico patrio como el de la comunidad ordinaria indivisa, el usu-
fructo (o su variante menor, el derecho de habitacién), y el derecho real
de superficie.

Son las referidas otras formas de tenencia de vivienda que conviven
entre el derecho de propiedad plena y el arrendamiento urbano sometido
a legislacion especial. El desarrollo de estas figuras intermedias puede

(1) Garcia TERUEL, R. M., y NASARRE A7ZNAR, S., RCDI, p. 183, sefialan al respecto que «][...] tras
haber potenciado un mercado hipotecario cada vez menos garantista (1992-2007) y tras una primera
etapa poscrisis en la que no se tomo6 medida alguna para solventar la problematica del acceso y la pér-
dida de la vivienda (2007-2010), los legisladores estatal y autonémico, influenciados por movimientos
sociales y una parte de la judicatura, ha venido aprobando una serie de medidas que no solo no han
ayudado a mitigarla, sino que, en ocasiones, la han empeorado».

(2) VENDRELL FERRER, E.; RJC, nim. 1-2024, p. 90.
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resultar 1util para paliar en cierta medida la lacra de la escasez de vivienda
que se encuentra anclada en nuestro pais, el «problema» de la vivienda, lo
que ya de por si las hace tributarias de un tratamiento y analisis separado
en esta obra.

1.1 Tenencia compartida en régimen de comunidad ordinaria
indivisa

Cuando el objeto es una vivienda, ésta puede pertenecer a una sola
persona o a varias a la vez y de forma conjunta, en cuyo caso diremos que
son cotitulares de la misma. Por otra parte, la cotitularidad puede recaer
sobre cualquier clase de derechos que, como es el caso de nuestro anali-
sis, tengan por objeto la vivienda, sean de crédito (como ocurre con el
derecho de arrendamiento en el que los cotitulares son los coarrendata-
rios) o de naturaleza real (por ejemplo, son cotitulares del derecho de
propiedad los copropietarios, del usufructo los cousufructuarios, o de un
derecho de superficie los cosuperficiarios).

El articulo 392, 1.° CC resume de alguna manera la idea que acabamos
de senalar: «Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un
derecho pertenece pro indiviso a varias personas»; si bien, como acerta-
damente sefala la mejor doctrina en relacién con la diccién del precepto,
en vez de la propiedad de un derecho a la que alude éste, mas correcto
seria decir la titularidad de un derecho, pues no se es propietario de los
derechos, sino titular de los mismos, aunque se llame propietario al titular
del derecho de propiedad.®

Cuando el derecho de propiedad recae sobre un bien y este derecho
pertenece no a una sola persona, sino a varias conjuntamente, estamos
hablando de condominio o copropiedad, siendo sus titulares los condue-
fos o copropietarios. La propiedad de las cosas en general puede pertene-
cer a los conduefios de manera diversa. No obstante, y a fin de acotar este
trabajo, nos centraremos en aquella en la que cada cotitular del derecho
de propiedad, conduefio o copropietario dispone de una parte del bien en
cuestion, una parte no concreta fisicamente, sino abstracta, llamada cuota
indivisa. En esta copropiedad, cada copropietario o comunero puede ope-
rar separadamente de los otros con su derecho o cuota indivisa, aunque
debe hacerlo en cambio en comun en una serie de cuestiones. En palabras
de Diez-Picazo (4), existe una concurrencia de varios derechos sobre todo
el bien, pero no se trata de que un unico derecho esté dividido en partes

(3) AuBaLADEJO GARcia, M., 1983, p. 379.
(4) Diez-Picazo, L., 1995, p. 910.
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materiales o ideales, sino que cada uno de los comuneros tiene un derecho
pleno en cuanto a su extension y cualitativamente igual al derecho de pro-
piedad exclusivo, si bien con la particularidad de que cada uno de estos
derechos esta limitado en cuanto a su ejercicio por la existencia de los
derechos de los demaés. La cuota significaria, de esta manera, la proporcion
o medida de la concurrencia de los derechos. En esta modalidad de comu-
nidad y salvo pacto o prevision en contrario, cada comunero puede solici-
tar en cualquier momento y sin necesidad de justificacién la disolucién de
la comunidad existente. Estamos hablando de la «comunidad por cuotas»,
también «comunidad romana» o «comunidad ordinaria indivisa».

Este tipo de copropiedad se rige, en primer lugar, por lo establecido
por los interesados (los propios copropietarios cuando la constitucion de
la copropiedad tiene origen convencional, o el testador cuando tiene su
origen en disposiciones testamentarias), sin otro limite o limites que los
que resultan de la autonomia privada (art. 1255 CC); en su defecto, por
las disposiciones especiales aplicables a la copropiedad en cuestion y, por
ultimo, a falta de regulacién en negocio juridico y/o disposiciones especia-
les aplicables, por las prescripciones del Titulo III del Libro II del CC.

Dicho lo anterior, cuando el objeto sobre el que recae la copropiedad
es una vivienda tal y como la misma es percibida por el imaginario colec-
tivo, parece que la modalidad de copropiedad mas adecuada para mante-
ner una tenencia compartida de la misma es la de la comunidad ordinaria
indivisa.

Veamos seguidamente el régimen legal que dispensa el Cédigo Civil
espafiol a esta modalidad de copropiedad.

1.1.1 Régimen legal

El régimen legal aplicable se encuentra contenido en los articulos 392
y concordantes del CC® y en la jurisprudencia que los interpreta. Deten-
gamonos, no obstante, en los aspectos mas destacados del régimen de la
comunidad ordinaria indivisa.

En relacién con la cuota de participacion, también participacion indi-
visa, el articulo 393, 2.° CC nos indica que en toda comunidad ordinaria
indivisa, salvo prueba en contrario, se presume que las cuotas de los co-
propietarios son iguales. No obstante, y en caso de que quede acreditado
que un copropietario tiene una cuota determinada, un 30% por ejemplo,

(5) Cuentan también con un régimen legal completo y propio en esta materia, el Codigo Civil
de Cataluria (CCCat) en los articulos 552-1 a 552-12 de su libro Quinto, y, acaso no tan completo como
el catalan, la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo en las Leyes 372 a 375.
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la presunciéon paritaria se extiende a la cuota restante, el 70%, presu-
miéndose respecto de ésta, salvo prueba en contrario, que el resto de los
comuneros participan en iguales partes. La determinacién de la cuota no
es preciso que conste por escrito o en determinada forma, de modo que
puede constar o no documentalmente, en términos porcentuales o en par-
tes indivisas, sin necesidad de que se exprese necesariamente en unida-
des, decenas, centésimas o milésimas, o en cualquier otra razén aritméti-
ca, salvo que la ley disponga al respecto alguna forma concreta o determi-
nada para referirse a ellas, como ocurre para el caso de su inscripcién el
Registro de la Propiedad ®.

Las cuotas de participacion —cuya funcion, entre otras, es servir de
moddulo en la atribucién entre los comuneros de los beneficios y cargas de
la comunidad (art. 393.1 CC)—, no sufren en cambio alteracién o modifica-
cién por los gastos que acaso uno de los copropietarios haga de mas que
lo que le corresponda en la cosa comun, sea por conservacioén y manteni-
miento, sea por mejoras que introduzca. En tales casos, ostentara el cré-
dito que sea contra el resto de los comuneros, si bien las cuotas de parti-
cipacion se mantendran inalterables, salvo que la unanimidad de comune-
ros alcanzase un acuerdo diferente.

En cuanto a las facultades de los comuneros, hay que distinguir segun
se trate de facultades o poderes en orden a la totalidad del bien en comun
y los relativos a sus respectivas cuotas.

A) En lo que concierne a las facultades de uso del bien comun, el
articulo 394 CC™ indica que «[c]ada participe podra servirse de las cosas
comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su destino y de ma-
nera que no perjudique el interés de la comunidad, ni impida a los partici-
pes utilizarlas segun su derecho».

Este precepto se ha interpretado en el sentido de que la ley permite
que cada copropietario use o utilice el bien comun por entero mientras no
lo usen actualmente los demas. Pero también admite, en tanto que la ley
no impide que los particulares puedan regular por pacto el régimen de la
comunidad ordinaria indivisa, que se convenga entre ellos que el uso total
del bien lo ostente cada copropietario por un determinado periodo de
tiempo y que, durante este periodo, no pueda utilizarlo otro comunero,
aunque tampoco lo use el facultado para hacerlo. Si, no existiendo ningu-
na clase de acuerdo entre ellos, todos los comuneros tienen interés en

(6) Véase el articulo 54.1 RH cuando senala que las inscripciones de partes indivisas de una
finca o derecho precisaran la porcién ideal de cada conduefio con datos matematicos que permitan
conocerla indudablemente.

(7 En cuanto a doctrina jurisprudencial del articulo 394 CC, ver por todas la STS 93/2016,
de 19 de febrero de 2016 (ECLIL: ES: TS:2016:533).
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usar el bien y pretenden hacerlo simultdneamente, el articulo 393 CC dis-
pone que ese uso debera ser proporcional a la cuota de cada uno y, si aun
asi, por razon de la naturaleza o caracteristicas del bien, no es posible el
uso simultaneo, se habra de estar entonces a lo que convengan los copro-
pietarios por mayoria de cuotas (no de personas), siempre que los acuer-
dos adoptados al respecto no sean gravemente perjudiciales para el co-
propietario o copropietarios minoritarios impugnantes, en cuyo caso, para
resolver sobre ello, deberan acudir ante la autoridad judicial en el proceso
judicial correspondiente a fin de que se declare la nulidad del acuerdo
mayoritario y, en su caso, las medidas cautelares procedentes que se hu-
bieran interesado (art. 398 CC).

En cualquier caso, conviene que los copropietarios tengan presente
que cualquiera de ellos puede pedir, en cualquier momento, la disolucién
de la comunidad ordinaria sea cual sea la cuota de participaciéon que cada
uno de ellos ostente y siempre y cuando esta facultad no estuviera ex-
cluida en los términos que la ley lo determina. Haran bien los comuneros,
no solo los mayoritarios en la adopcién de un acuerdo determinado sobre
el uso de la cosa comun, sino todos ellos ante la adopcién de futuros
acuerdos de cualquier tipo, en ser mesurados y contenidos a la hora de
plantearse imponer acuerdos contando con la simple mayoria de cuotas,
pues tal acuerdo no solo queda sin efecto por uno posterior en contra, o
al concluir el plazo por el que se acordd y, en general, por las causas de
extincién de los contratos, sino también al producirse la divisién de la
cosa comun a instancias de cualquier conduefio, sin necesidad de expre-
sar el motivo de ello. Por tanto, podriamos afirmar que los acuerdos
adoptados por los copropietarios en el seno de una comunidad ordinaria
indivisa son efimeros, claudicantes por la mera voluntad divisoria de
cualquiera de los comuneros.

B) En lo que al disfrute de la cosa comin se refiere, al igual que en
el uso, también es proporcional a las respectivas cuotas y susceptible de
ser modulado mediante pactos o acuerdos entre los copropietarios. Salvo
otra disposicion legal para determinado supuesto, o que la naturaleza de
la cosa comun lo implique, o que haya mediado un acuerdo distinto entre
los copropietarios, se puede afirmar que los frutos que desprenda la cosa
comun pasan a ser también copropiedad de los comuneros en proporciéon
a sus cuotas, sin que corresponda a cada uno parte concreta de los mis-
mos, por lo que no son enajenables (ni en todo ni en parte) si no es con el
consentimiento unanime de los copropietarios. No obstante, quien de
ellos tenga el derecho a usar y disfrutar por si solo y de forma exclusiva la
cosa comun, la vivienda por ejemplo, durante un determinado periodo de
tiempo, si la arrienda durante ese tiempo, las rentas le corresponden a €l
solo y no a la comunidad, porque lo que en realidad ha ocurrido en este
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caso es que el objeto del contrato de arrendamiento no era en realidad la
vivienda, sino la cuota o participacién indivisa misma, siendo los sujetos
del arrendamiento el arrendatario por una parte y el copropietario (y no
la comunidad) como parte arrendadora.

C) Respecto alas cargas y gastos del bien comun, rige en este punto
el principio de su reparto entre los comuneros en proporcioén con las cuo-
tas (art. 393 CC), esto es, cada copropietario se hara cargo del importe de
las cargas y/o de los gastos que genera el bien en comun en la proporciéon
determinada por su cuota de participacion. Esta regla, aplicada a la tenen-
cia de una vivienda en comunidad ordinaria indivisa se traduce en que,
salvo pacto diferente, los gastos de suministros y servicios de la vivien-
da (luz, agua, gas, fibra 6ptica, AC, etc.), las cuotas de la comunidad de
propietarios, tanto ordinarias como extraordinarias, el IBI del Ayunta-
miento y cualesquiera otros tributos andlogos que acaso puedan recaer
sobre la vivienda en comun, seran sufragados por todos los copropietarios
en proporcion a la cuota respectiva, ni mas ni menos. No obstante, cuando
el uso del bien, en nuestro caso la vivienda, se hace por uno solo de los
copropietarios, no por pacto, sino por el derecho que todos tienen a usar-
la por entero mientras no se objete por cualquiera de los otros comuneros,
no sin buena parte de razon se puede sostener que las cargas y los gastos
correspondientes a ese periodo sean a cargo del comunero tnico que la
usa y no a cargo de todos, y ello con base en la equidad y en que de lo
contrario se darfa un enriquecimiento injusto®.

D) Enlo que concierne a actos de administracion y disposicién so-
bre la cosa comun, el régimen de la mayoria de las cuotas (mayoria eco-
noémica) es el que impera para la adopcién de los acuerdos de administra-
cién, con los limites fundamentales del articulo 394 y el mas especifico
previsto en el articulo 398, 3.° CC, al que nos hemos referido antes al
tratar sobre el uso del bien comun. Mientras que para la validez de los
acuerdos de disposicién (enajenacién, gravamen y renuncia de la cosa
comun) se requiere la unanimidad de los copropietarios, no bastando con
la simple mayoria.®

(8) Asilo sostuvo la STS 307/2015, 11 de junio de 2015 (ECLI: ES: TS:2015:3187), entre otras.

(9) Enlaregulacion del CCCat, el articulo 552-7 también contempla la unanimidad para los ac-
tos de disposicién de la cosa comun. Mas, al referirse a los de administracion, todo y seguir el régimen
del CC al requerir la mayoria simple de cuotas, distingue de entre los actos de administracién los de
«administracion extraordinaria» (como podria ser, por ejemplo, mejoras que aumenten la producti-
vidad o aprovechamiento de la cosa comun), para cuya validez respecto de éstos tltimos se requiere
una mayoria cualificada de las tres cuartas partes de las cuotas. La SAP de Barcelona (Sec. 13.%) de 1
de junio de 2016 (ECLI: ES: APB:2016:6247) sefal6 al respecto que «en Cataluia, es acto de admi-
nistracion extraordinaria el otorgamiento de un arrendamiento por mas de quince afios, siendo para
este acto de administracién extraordinaria para el que debe entenderse que los comuneros requieren
la mayoria de tres cuartas partes de las cuotas, exigida por el articulo 552-7.3 del CCCat. Por el con-
trario, no es acto de administraciéon extraordinaria, por no estar legal ni doctrinalmente previsto como
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E) En lo que respecta a poderes de los comuneros en relaciéon con
su cuota, destacar al respecto lo que establece el articulo 399 CC en el
sentido de que cada conduefio tiene la propiedad de su «parte» (indivi-
sa), asi como la de los frutos y utilidades que le correspondan, pudiendo,
ademads, enajenarla, cederla o hipotecarla, e incluso renunciarla segin
dispone el articulo 395, siempre y cuando el renunciante de la cuota ca-
rezca de obligaciones de que librarse o eximirse®. También disponen
del derecho de retracto de comuneros en los términos del articulo 1522
CC, consistente en un derecho de adquisicién preferente que opera
cuando se enajena una cuota indivisa a un no copropietario, lo cual cons-
tituye un aliciente para los copropietarios en el &mbito de la vivienda,
que pone de relieve la versatilidad del poder juridico representado en la
cuota del comunero, que le permite aspirar con el tiempo a hacerse con
la totalidad de la vivienda. El ejercicio de este derecho de retracto se
encuentra sometido al plazo de caducidad de 9 dias, contados desde la
inscripcion en el Registro correspondiente, o desde que el comunero re-
trayente hubiera tenido conocimiento de la venta y de sus condiciones
esenciales (art. 15624 CC). Se trata de un plazo ciertamente breve e insu-
ficiente para el adecuado ejercicio del derecho de retracto, motivo por el
cual ha sido objeto de ampliacién en la regulacion de los derechos forales
con competencia en esta materia @b,

F) Unaultima cuestién a considerar, no menor, alude a la facultad de
divisién de la comunidad ordinaria indivisa. Nos referimos al derecho que
tiene cada copropietario de un bien comun a instar la divisiéon o disolucién
de la comunidad, es decir, a separar su parte del resto de deberes comu-
nes; es el principio de libre divisibilidad que rige en esta materia. Como se
ha senalado, los copropietarios, por medio de su cuota, son titulares de
una porcion ideal o abstracta de la totalidad del bien, pero sin que sus
partes estén fisica o materialmente separadas. El principio de la libre di-
visibilidad nos indica que ningin copropietario esta obligado a permane-
cer en la indivision indefinidamente. En cualquier momento y sin necesi-
dad de justificacién, cualquier comunero, sea cual sea la participacién que

tal, el otorgamiento de un contrato de arrendamiento de hasta quince afios, asi como la extincion de
un contrato de arrendamiento por expiraciéon del plazo fijado contractualmente [...] y lo mismo puede
decirse en cuanto al ejercicio de la accién de desahucio, [...] para la que, segtn el articulo 552-7.2
CCCat, basta el acuerdo de la mayoria de los titulares».

(10) Dirz-Picazo, L., 1995, p. 925.

(11) Tal cual ocurre en el CCCat, en cuyo articulo 552-4 dispone que el tanteo puede ejercerse
en el plazo de un mes contado desde el momento en que se hace la notificacién, y si no existe notifica-
cién o si la transmision se efectia por un precio o en circunstancias diferentes a las que constan en la
misma, el tanteo comporta el retracto, que puede ejercerse en el plazo de tres meses contados desde
el momento en que los demds cotitulares tienen conocimiento de la enajenacion y sus circunstancias
o desde la fecha en que se inscribe la transmision en el registro correspondiente.
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ostente, puede solicitar que se disuelva, divida o extinga la comunidad de
bienes existente (art. 400 CC), siendo la forma mas habitual de llevarla a
cabo cuando el bien, como ocurre con una vivienda, es juridica o material-
mente indivisible, proceder a su venta, que puede llegar a imponerse for-
zosamente mediante subasta publica (art. 404 CC), y repartir el valor o
precio obtenido entre los copropietarios en proporcion a su participacion
en la comunidad.“® En algunos supuestos, pueden contemplarse entre
los conduefios pactos de indivisibilidad que impiden la divisién por un
periodo determinado de tiempo. Pero tales pactos no pueden ser perma-
nentes, de manera que la indivisibilidad no puede mantenerse por mas
de 10 afios, susceptible, eso si, de ser prorrogada por nueva convencion
por otros 10 afios (art. 400, 2.° CC).

1.1.2 Ventajas e inconvenientes

La vivienda compartida en la modalidad de comunidad ordinaria indi-
visa presenta en nuestra opinién mas inconvenientes que ventajas, todo y
que de entre éstas podemos destacar el favorable tratamiento econémico
que representa la adquisicién de vivienda en comunidad indivisa, en el
que el derecho de uso solidario que corresponde a cada uno de los con-
duefios sobre la totalidad constituye un aliciente afnadido de esta tenen-
cia, asi como en lo que se refiere al reparto de los gastos comunes confor-
me a la cuota de participacion de los copropietarios. Otro aspecto favora-
ble es que la inversiéon no se devalia con el paso del tiempo, como si
ocurre con la tenencia en usufructo, en propiedad superficiaria, en donde
el factor tiempo actida de manera inversamente proporcional.

En cuanto a los inconvenientes, éstos no son pocos comparados con los
beneficios. No podemos silenciar la enorme inestabilidad, riesgos y adver-
sidades de todo tipo que, en los érdenes principalmente convivencial, rela-
cional y de intimidad representa compartir una vivienda entre varias per-
sonas, aunque ello comporte un alivio econémico a la hora de afrontar los
gastos. Cierto es que, si no hay mas remedio, se aguanta todo antes que
nada. Pero ello no obsta que a prtzori no puedan calificarse negativamente
los factores referidos, que influyen negativamente en la convivencia entre

(12) Elarticulo 552-11.5 CCCat dispone, en cambio, para la divisién de las cosas indivisibles de
un procedimiento ingenioso y menos traumatico que el de estar abocado a la venta en puiblica subasta,
estableciendo al respecto que cuando el objeto es indivisible «[...] se adjudica al cotitular o la cotitular
que tenga interés en el mismo. Si existen mas de uno, al que tenga la participacién mayor. En caso
de interés y participacion iguales, decide la suerte. El adjudicatario o adjudicataria debe pagar a los
demas el valor pericial de su participacién, que en ningtn caso tiene la consideracién de precio ni de
exceso de adjudicacion. Siningln cotitular tiene interés, se vende y se reparte el precio».
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los moradores de la vivienda. La estabilidad convivencial debe ir acompa-
fnada de un pacto de indivisibilidad entre los copropietarios, cuya eficacia
no puede a priore extenderse més alla de los diez afios de indivisibilidad.
Una estabilidad de diez afios, con el resto de inconvenientes de orden con-
vivencial, relacional y de intimidad entre los copropietarios, que no resul-
tan dificiles de imaginar, no parece que pueda competir en aliciente con la
duracién que puede alcanzarse con el coarrendamiento de una vivienda
cuyo arrendador sea una persona juridica y cuando la vivienda se encuen-
tre ubicada en una zona declarada de mercado residencial tensionado, en
cuyo caso, segun los articulos 9 y 10 de la LAU tras la Ley 12/2023, de 24
de marzo, por el derecho a la vivienda, la duracién del arrendamiento pue-
de alcanzar una estabilidad de hasta 11 afos.

1.2 La denominada «propiedad compartida» (l1a shared
ownership).

Se conoce por la shared ownership o «propiedad compartida» en los
ambitos urbanos del Reino Unido, un esquema de tenencia de vivienda en
el que una persona o familia adquiere por compra una fraccién porcentual
de una propiedad y paga un alquiler por el porcentaje restante, consi-
guiendo de este modo que la tenencia de la totalidad de la vivienda sea
mas accesible, especialmente para aquellos que no pueden pagar el precio
total de la misma. La operacién se desarrolla habitualmente bajo los si-
guientes parametros: el comprador adquiere un porcentaje de la propie-
dad, generalmente entre el 256% y el 75%, dependiendo de lo que pueda
permitirse; en segundo lugar, toma en arrendamiento el resto del porcen-
taje de propiedad que no tiene, pagando por ello un alquiler al propietario
originario o promotor de este tipo de tenencia. En el transcurso del tiem-
po, el comprador tiene la opcién de ir adquiriendo mas participaciones de
la propiedad, en un proceso conocido como «staircasing» (escalonamien-
to), que le permite aumentar gradualmente la cantidad de la propiedad
que posee a medida que reduce el alquiler de la propiedad que no posee,
hasta eventualmente acabar adquiriendo la totalidad de la vivienda, mo-
mento a partir del cual deja de abonar alquiler. Si el comprador, lejos de
adquirir la totalidad, decide desprenderse por venta de la participaciéon en
la propiedad que tiene, normalmente debe hacerlo a través del mismo
esquema de propiedad compartida, lo que puede implicar ciertas restric-
ciones en términos de a qué destinatarios se le puede vender y que requi-
sitos personales y econdémicos han de reunir.

Este esquema, no se encuentra regulado por ningin texto ni norma de
derecho comtn de nuestro pais. Si, en cambio, lo encontramos recogido
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en el ordenamiento civil cataldn, concretamente en el Cédigo Civil de Ca-
talufia (CCCat) tras la aprobacion de la Ley 19/2015, de 29 de julio, de
incorporacion de la propiedad temporal y de la propiedad compartida al
libro quinto del Cédigo civil de Cataluna®.

1.2.1 Régimen legal en el derecho civil cataldn

En el ordenamiento catalan, la propiedad compartida ha quedado arti-
culada como una nueva forma de disfrute del derecho de propiedad basa-
da en la constitucion de una comunidad especial de bienes en el seno de
la cual coexisten, al mismo tiempo, dos comuneros, que la ley denomina
«propietario material» y «propietario formal». La particularidad de este
régimen reside en que las facultades de uso y el goce de la cosa, normal-
mente una vivienda, se asignan en exclusiva a favor del comunero deno-
minado propietario material, mientras que el propietario formal carece de
estas facultades, quedando alteradas las tradicionales reglas del uso y del
goce de la cosa comun de la comunidad ordinaria indivisa ®®.

Segtn el Preambulo de la Ley 19/2015, esta figura permitira favorecer
la adquisicién de la propiedad. A partir de la adquisicién de una cuota
inicial en propiedad compartida, el propietario material adquiere progre-
sivamente las restantes cuotas del propietario formal mediante el ejerci-
cio gradual del derecho que es inherente a la institucion. La situacion ju-
ridica real que se deriva de esta forma de propiedad supone que el propie-
tario material monopolice casi todas las facultades dominicales a cambio
del pago de una contraprestacion dineraria al propietario formal, mientras
no adquiera la totalidad de las cuotas, por el uso exclusivo y excluyente
del objeto. Por ello, el propietario material debe satisfacer todos los gastos
y, salvo que se haya pactado otra cosa, asume el pago de los impuestos y
tributos vinculados a la propiedad del bien.

Si bien la cuota minima inicial se deja a la voluntad de las partes, la
adquisicién de las restantes cuotas mediante el ejercicio del derecho de
adquisiciéon gradual debe representar, en defecto de pacto, un minimo
del 10%. De hecho, con relacién a las viviendas y teniendo en cuenta la
experiencia comparada, el Predmbulo de la Ley 19/2015 apunta que la
proporcién ideal serfa: un 5% de dominio adquirido con capital propio del
propietario material; un 20% de dominio que el propietario material ad-
quirirfa con financiacién hipotecaria, manteniéndose el 75% restante en

(13) La Ley catalana 19/2015, de 29 de julio, supero el filtro de constitucionalidad mediante la
STC ndm. 95/2017, de 6 de julio de 2017 (ECLI: ES: TC:2017:95).
(14) Izquierpo Grau, G., InDret 1/2019.
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manos del propietario formal, que percibiria por este porcentaje del pro-
pietario material una renta o canon periédico.

Por tanto, es consustancial a esta figura el derecho del propietario ma-
terial a adquirir gradualmente mas cuota de dominio sobre el inmueble,
segun un probable esquema preestablecido con ese propietario formal,
cuya figura se aproxima a la de un promotor inmobiliario-vendedor-finan-
ciador. A medida que el propietario material adquiera mas, ird también
reduciendo progresivamente la cantidad que satisface como contrapresta-
cién dineraria, porque entonces serd titular de una cuota mayor de domi-
nio sobre el inmueble. Por otra parte, nada impide que la contraprestacion
dineraria se impute al precio de adquisicién de las sucesivas cuotas sobre
el inmueble, como que ambas partes acuerden que el propietario material,
en vez de ir adquiriendo cuota, pueda liberarse gradualmente de la suya,
que deba ser adquirida necesariamente por el otro titular, lo que haria po-
sible que el primero obtuviese liquidez.

En cuanto al concepto de propiedad compartida, el articulo 556-1 CC-
Cat no contiene una definicién de esta forma dominical, sino que se limita
a sefialar que por medio de esta propiedad especial, se confiere a uno de
los dos titulares, llamado propietario material, una cuota del dominio, la
posesion, el uso y el disfrute exclusivo del bien y el derecho a adquirir, de
modo gradual, la cuota restante del otro titular, llamado propietario for-
mal, destacandose ya desde el principio de la regulacion que la propiedad
compartida supone la exclusién de la accién de division, sin posibilidad de
pacto en contrario. Como bien apunta IzQuierpo Grau (15), se trata ésta de
una norma imperativa porque, de lo contrario, se frustraria la finalidad de
la propiedad compartida, que no es otra que facilitar la adquisicién gra-
dual y progresiva del pleno dominio por el comunero titular de la menor
cuota de dominio en funcién de su capacidad econdémica.

En lo que concierne al objeto de la propiedad compartida, parece que
principalmente esta llamado a recaer sobre bienes de naturaleza inmobi-
liaria para destinarlos a vivienda, aunque la norma no excluye que puedan
serlo también otra clase de bienes, como los muebles, siempre y cuando
tengan el caracter de duraderos, no fungibles y susceptibles de constar en
un registro publico (art. 556-2 CCCat).

La propiedad compartida se constituye por negocio juridico entre vi-
vos, a titulo oneroso o gratuito, o por causa de muerte. El titulo de consti-
tucién debe contener las siguientes circunstancias: a) la cuota inicialmen-
te adquirida; b) el derecho de adquisicién gradual y los requisitos y condi-
ciones de su ejercicio. En defecto de pacto, las cuotas sucesivamente ad-
quiridas no pueden ser inferiores al 10 % del total de la propiedad; y c) la

(15) Izquierpo Grau, G., 2019, RCDI, nim. 772, p. 727.
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contraprestacion dineraria, si existe, para el ejercicio en exclusiva de las
facultades dominicales atribuidas sobre el bien, su actualizacién y los cri-
terios para su determinacién a medida que se ejerza el derecho de adqui-
sicién gradual.

En cuanto a requisitos de forma, Simén Moreno (16) sefiala que la
constitucion de la propiedad compartida no esta sujeta a prior: a ninguna
formalidad concreta y que su inscripcioén en el Registro de la Propiedad no
es constitutiva, por lo que el régimen se podria constituir de forma verbal,
por escrito en documento privado o en escritura publica, salvo que el ne-
gocio juridico de constitucion requiera hacerlo con una forma especifica,
cual acontece, por ejemplo, con la donacién de un bien inmueble, que
requiere de la escritura publica como forma de validez ad solemmnitatem,
en cuyo caso la constitucién del régimen de propiedad compartida tam-
bién deberia formalizarse en escritura publica.

Respecto al plazo de duracién de la propiedad compartida, la norma
contempla un plazo minimo de 30 afios, salvo que las partes fijen otro di-
ferente que, en ninguin caso, puede superar los 99 afos.

De entre las facultades del propietario material, el articulo 556-6 CC-
Cat destaca la de poseer y usar el bien y gozar de él de forma plena y ex-
clusiva; la de enajenar, hipotecar y someter a cualquier otro gravamen su
cuota, asi como disponer de ella por causa de muerte; la de adquirir méas
cuota de modo gradual y en los términos establecidos por el titulo de
constitucion; la de poder ejercer todos los actos de riguroso dominio, si
bien para dividir el bien precisa del consentimiento del propietario formal,
v si el bien objeto de propiedad compartida es un inmueble en régimen de
propiedad horizontal, el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones derivados de este régimen corresponden en exclusiva al pro-
pietario material. Los gastos ordinarios son a cargo del propietario mate-
rial, mientras que los extraordinarios y de ejecucion de obras de instala-
ciones, deben repartirse entre ambos propietarios de acuerdo con su res-
pectiva cuota de propiedad.

Respecto a las obligaciones del propietario material, el articulo 556-7
CCCat relaciona la de pagar el precio de adquisicién de las cuotas; la de
satisfacer la contraprestacion dineraria establecida a favor del propietario
formal a cambio de su cuota de dominio, cuyo importe, en defecto de pac-
to, disminuye proporcionalmente con la adquisiciéon de mas cuota; y, final-
mente, la de satisfacer los gastos e impuestos vinculados a la propiedad
del bien.

El propietario formal tiene en cambio como facultades (art. 556-8 CC-
Cat): la de poder enajenar, hipotecar y someter a cualquier otro gravamen

(16) SmoN Moreno, H., 2017, pp. 270-272.
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su cuota, y disponer de ella por causa de muerte, sin perjuicio de los dere-
chos de tanteo y retracto a favor del propietario material. También puede
exigir al propietario material, salvo que se pacte otra cosa, que se haga
cargo de las obras de reparacion o reconstruccion si el bien se deteriora
un 20% o mas o se compromete su subsistencia. Tiene derecho a acceder
al inmueble para comprobar su estado; y si se le niega el acceso o si, des-
pués de haber accedido a él, se comprueba que la subsistencia del bien
esta afectada, puede solicitar judicialmente cualquier medida cautelar.

Tanto al propietario material como al formal se les reconoce a su favor
los derechos de tanteo y retracto en los términos y plazos establecidos en
el articulo 5562-4 CCCat, cuando se produce la enajenacioén a titulo onero-
so de la cuota de cualquiera de los propietarios, salvo que en el titulo de
constituciéon se hubiera pactado otra cosa.

Por 1ltimo, en lo que se refiere a la extincién de la propiedad compar-
tida, el articulo 556-11 CCCat relaciona las siguientes causas: a) La reu-
nién en una sola titularidad de todas las cuotas de propiedad; b) la des-
truccién o pérdida del bien; ¢) el vencimiento del plazo de duracién de la
propiedad compartida; d) la falta de ejercicio de cualesquiera de los dere-
chos de adquisicién gradual acordados, salvo pacto en contrario; e) la
conversion en un régimen de comunidad ordinaria o especial; f) el acuer-
do de ambos titulares; y g) la renuncia de cualquiera de los titulares, que
comporta el acrecimiento a favor del otro. Y afiade la norma que una vez
extinguida por las causas a que se refieren las letras c y d, el bien afectado
pasa a la situacién de comunidad ordinaria indivisa.

1.2.2 Ventajas e inconvenientes

La principal ventaja que podemos destacar de este modo de tenencia
es que permite a personas con ingresos modestos acceder a la propiedad
de una vivienda, haciendo su adquisicién mas asequible ya que no se re-
quiere una aportaciéon tan grande como la que supone la compra de una
vivienda completa. Del Pozo Carrascosa, Vaquer Aloy y Bosch Capdevi-
1la®” apuntan, entre las ventajas de esta figura, que el comprador, una vez
ha adquirido la cuota de propiedad correspondiente, tiene el uso exclusi-
vo del bien, a cambio de una renta de cuantia inferior a la que pagaria si
tuviese que arrendarlo, en tanto que solamente paga renta por la cuota
que retiene el vendedor. La propiedad material disfruta, ademas, de una
estabilidad temporal mucho més larga que la que supone la tenencia en
arrendamiento.

(17) DEL Pozo Carrascosa, P.; VAQUER ALoy, A., y Bosch CappeviLa, E.; 2023, p. 352.
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Entre las desventajas se sitia claramente a nuestro entender que el
comprador es responsable de todos los costes de mantenimiento y repa-
racién de la vivienda cuando atun no ha adquirido la totalidad de la mis-
ma y actia como arrendatario de una cuota no adquirida de la propiedad
formal, con lo que sale perdiendo si compara su situacién con la tenen-
cia en arrendamiento, en cuyo articulo 21 LAU se establece que tales
gastos corresponden al arrendador (cuya figura equivalente seria, en
este caso, el propietario formal). También supone una desventaja los
importantes gastos y dispendios®® que el propietario material ha de
asumir desde el principio y durante el periodo de escalonamiento en la
adquisicién de propiedad material, si se comparan con la adquisicién y
mantenimiento de una tenencia en arrendamiento e incluso en propie-
dad plena.

1.3 La denominada «propiedad temporal» (la leasehold).
1.3.1 Régimen legal en el derecho cataldn

En términos generales podemos decir —reproduciendo practicamente
en su literalidad lo que al respecto indica el Preambulo de la Ley 19/2015—
: que, en la denominada propiedad temporal, el «propietario temporal»
goza, durante el plazo fijado en el titulo de constituciéon, de un poder juri-
dico idéntico al del propietario «ordinario» de un bien, que le legitima
para actuar como propietario tnico y exclusivo®®. En contraposicién se
encuentra el «titular sucesivo», que lo es de un derecho de reversion, esto
es, de un derecho a la recuperacion de la propiedad cuando llegue el dia
final de la tenencia temporal. Este derecho de reversién, cuya naturaleza
juridica participaria de los ius in re aliena®?, estd dotado de un conte-
nido juridico y econémico del que el titular sucesivo puede disponer nter
VIVOS Y MOortis causa, pero no permite ninguna clase de injerencia en el
ejercicio de las facultades del propietario temporal. Una vez transcurrido

(18) Sobre este particular, véanse los interesantes comentarios de Rivas Nieto, E., 2017,
pp. 453-491.

(19) La propiedad temporal en derecho catalan no es ningiin derecho real limitado sobre pro-
piedad ajena, similar al usufructo, sino que es propiedad (derecho pleno en algo propio), aunque
especial al estar limitada en el tiempo —no mas de 99 anos—, si bien con unos perfiles propios distingui-
bles de figuras seculares parecidas, como la propiedad superficiaria o la del dominio 1til en el censo
enfitéutico. Véase al respecto NASARRE AZNAR, S., 2017, p. 82.

(20) Segin MoLwa Roig, E., 2017, pp. 168-169, el derecho de reversiéon tiene naturaleza
real (como el derecho del fideicomisario a plazo en el derecho catalan), al existir una relacion in-
mediata con la cosa, caracteristica de los derechos reales. Se podria considerar un derecho real de
adquisiciéon que se diferencia del derecho real de opcion ex articulo 568-1 ss. CCCat, en que el efecto
adquisitivo es automaético y ope legis y se produce por el transcurso del tiempo pactado.
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el plazo fijado, el bien deviene propiedad plena del titular sucesivo —el
originario o el o los que lo hubieran adquirido de este—, libre de cualquier
carga o contrato que excedan del plazo establecido.

El plazo, que debe ser cierto y determinado y debe establecerse nece-
sariamente, es el elemento de tipificacion de esta propiedad. El plazo mi-
nimo lo fija la ley en 10 afos, para que el derecho tenga contenido patri-
monial y marque una relacién con cierta duraciéon e importancia, asi como
para evitar confusiones con la duracién de los arrendamientos urbanos.
En cuanto al maximo, siguiendo la tradicion juridica catalana en materia
de censos enfitéuticos y con el derecho de superficie, ha quedado estable-
cido por ley en 99 afios (art. 547-4.3 CCCat), un plazo suficientemente
amplio para satisfacer las necesidades de los adquirentes y dar flexibilidad
al mercado.

Al igual que en la propiedad compartida, la ley dispone que pueden ser
objeto de propiedad temporal tanto los bienes inmuebles como los mue-
bles duraderos no fungibles que puedan constar en un registro publi-
co (art. 5647-2). Y también, al igual que en la propiedad compartida, la
temporal puede adquirirse por negocio juridico entre vivos, a titulo onero-
so o gratuito, o por causa de muerte, debiéndose hacer constar en cual-
quier caso en el titulo constitutivo el plazo de duraciéon de la propiedad
temporal.

En el titulo de adquisicién de la propiedad temporal pueden estable-
cerse multiples y diversas previsiones. El articulo 547-5 CCCat recoge al-
gunos pactos que, aun no siendo constitutivos de elementos esenciales de
esta figura, tienen determinadas particularidades y/o utilidades que acon-
sejan su mencién expresa y que no constituyen un numerus clausus @b,
Se refieren, entre otros, a la posibilidad de acordar el pago a plazos del
precio de adquisicién; o a la facultad del propietario temporal de prorro-
gar su derecho por un plazo que, sumado al inicial, no exceda del maximo
legal, o a la modulacién del derecho de adquisicion preferente del propie-
tario temporal para el caso de transmision onerosa del derecho del titular
sucesivo, o al derecho del propietario temporal a que el titular sucesivo le
pague los gastos por obras o reparaciones necesarias y exigibles, aten-
diendo, principalmente, al tiempo que queda de la duracién de la propie-
dad temporal y al importe de dichos gastos.

En lo que concierne a las facultades del propietario temporal duran-
te la vigencia de su derecho, el articulo 547-6 CCCat resalta que tiene
todas las facultades del derecho de propiedad, sin otras limitaciones que
las derivadas de su duracion y de la existencia del titular sucesivo. Asi,
tiene plena libertad para enajenar, hipotecar y someter a cualquier otro

(21) NasARRE AZNAR, S., 2017, p. 152.
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gravamen su derecho, con el limite del plazo fijado y sin necesidad de la
intervencion del titular sucesivo. Informa igualmente este precepto de
que la propiedad temporal también puede transmitirse por causa de
muerte, y de que, si el objeto de la propiedad temporal es un inmueble
en régimen de propiedad horizontal, el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones derivados de este régimen correspon-
den en exclusiva al propietario temporal, no al titular sucesivo.

Entre las facultades del titular sucesivo destaca el articulo 547-7 CC-
Cat que puede enajenar, hipotecar y someter a cualquier otro gravamen
su derecho, asi como disponer de €l por causa de muerte, advirtiendo al
respecto que los actos y contratos realizados por el propietario temporal
que no los hubiera consentido y excedieran de la duracién de la propiedad
temporal, no le perjudican.

En cuanto a aspectos formales, la inscripcion de la propiedad temporal
tanto en el Registro de la Propiedad, si el bien sobre el que recae es in-
mueble, como en el Registro de Bienes Muebles, si el bien mueble en
cuestion es identificable y tiene el caracter de duradero y no fungible @2,
se considera, al igual que la propiedad compartida, que no tiene el carac-
ter de constitutiva®®.

Finalmente, y en cuanto a la extincién del régimen, el articulo 547-9
CCCat dispone, ademas de por las causas generales de extincién de la
propiedad, las dos causas siguientes: a) el vencimiento del plazo; y b) el
deterioro del bien en un 50% o mas de su valor por culpa o dolo del pro-
pietario temporal, si este, una vez requerido por el titular sucesivo, no se
ha hecho cargo de las obras de reparaciéon o reconstruccion. La propia
norma se encarga de recordar que los derechos reales que gravan la pro-
piedad temporal, en caso de renuncia al derecho y de abandono de la
posesion del bien o de cualquier otra causa de extincién voluntaria de la
propiedad temporal, subsisten hasta que venza el plazo o se produzca el
hecho o causa que comporte su extincién, siendo el efecto principal de
ésta, que el titular sucesivo adquiere el dominio del bien, toma posesién
de él por si mismo y puede ejercer las acciones de proteccién de la pro-
piedad y de la posesion que le correspondan.

(22) En caso de inscripcién en el Registro de la Propiedad, se requerird la forma de la escri-
tura publica; mientras que para la inscripcién en el Registro de Bienes Muebles solo serd necesario
la formalizacion de un contrato-modelo oficial aprobado por la DGRN o autorizado por entidades y
agrupaciones profesionales, de financiacién, venta a plazos y arrendamiento financiero (art. 10 de la
Orden de 19 de julio de 1999, por la que se aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a Plazos
de Bienes Muebles).

(23) Asi lo sostiene SiMoN MoreNo, H., 2017, pp. 182-183, con cita a pie de p. y en el mismo
sentido DEL Pozo Carrascosa, P.; VAQUER ALoy, A., y Bosch CappeviLa, E., Derecho Civil de Cataluvia.
Derechos reales, y Puic 1 FErrIOL, L., ¥y Roca 1 Trias, E., Institucions del Dret civil de Catalunya.
Volum IV. Drets reals, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 380.
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1.3.2 Ventajas e inconvenientes

Sinos centramos en la posicion del comprador de la propiedad tempo-
ral —que, se supone, es la parte a la que la Ley 19/2015 quiere favorecer
facilitando su acceso a la vivienda—, la ventaja mas importante que se adi-
vina reside en que la adquisicién del derecho resulta econémicamente méas
asequible que la adquisicién de la plena propiedad y disfrutando de la mis-
ma utilidad (posesién material y juridica) que la que comporta ésta.

De nuevo Del Pozo Carrascosa, Vaquer Aloy y Bosch Capdevila®® des-
criben como ejemplo de utilidad practica y aspecto ventajoso de esta figu-
ra el de «ciertos matrimonios con hijos que necesitan una vivienda relati-
vamente grande mientras éstos viven en el domicilio familiar, pero que
cuando los hijos se emancipen tendrian suficiente con un espacio mas
reducido; a este matrimonio le podria interesar adquirir no la propiedad
plena de la vivienda, muy costosa, sino la propiedad temporal durante el
plazo que se prevea que la necesitaran, por ejemplo veinticinco o treinta
aflos, lo que supondra un ahorro en el precio de adquisicion».

Otra ventaja a considerar es la de la estabilidad en la tenencia de la
vivienda, un minimo de 10 afios, sobre todo si la comparamos con los 5
anos minimos que previene la LAU para el arrendamiento de vivienda.

En cuanto a desventajas, destacamos el importante impacto econémi-
co que comporta la adquisicién de la propiedad temporal en los érdenes
fiscal, notarial y registral, sobre todo si lo comparamos con el que resulta-
ria con la adquisiciéon de una tenencia en régimen de arrendamiento por
un mismo plazo que el previsto para la propiedad temporal.

2. EL DERECHO DE USUFRUCTO

El concepto legal de esta figura lo proporciona el articulo 467 CC, se-
gun el cual, por medio del derecho de usufructo se tiene derecho a disfru-
tar de los bienes ajenos con la obligacién de conservar su forma y sustan-
cia®, ano ser que el titulo de su constitucién o la ley autoricen otra cosa.
Los derechos y las obligaciones de la persona que ostenta este poder, esto
es, el usufructuario, seran los que determine el titulo de constitucion del

(24) DEL Pozo Carrascosa, P.; VAQUER ALoy, A.,y BoscH CappEviLA, E., 2023, pp. 163-164.

(25) Conceptos éstos harto imprecisos que vienen a significar que no se pueden alterar los
caracteres esenciales del bien. La idea es que el usufructuario, al finalizar por cualquier causa su
derecho y salvo prevision diferente, debe restituir al propietario el mismo bien, con las caracteristicas
esenciales que éste tenia al constituirse el usufructo, en la medida de lo posible.
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usufructo, y en su defecto, o por insuficiencia de éste, se estara al resto de
disposiciones del CC.

El usufructo se constituye, segun dispone el articulo 468 CC, por ley,
por voluntad de los particulares manifestada en actos inter vivos o mor-
t2s causa (por transmision o reserva), o por via judicial. También puede
adquirirse por usucapion. Igualmente, puede llegar a constituirse de ma-
nera forzosa por la Administracion ptblica®®. Puede constituirse en todo
o parte de los bienes de una persona, sobre uno o mas bienes determina-
dos®@? o sobre la totalidad o una parte de sus utilidades. También sobre un
derecho siempre que éste tenga caracter personalisimo o intransmisible.
El usufructo puede constituirse a favor de una o varias personas, de ma-
nera simultanea o sucesiva. El constituido a favor de una persona fisica
tiene caracter vitalicio, a no ser que el titulo constitutivo establezca otra
cosa. El constituido a favor de diversas personas vivas al tiempo de su
constitucion no se extinguira hasta la muerte de la tltima que sobrevivie-
re; el constituido a favor de una persona juridica tiene la duracién que se
establezca en el titulo constitutivo, sin que pueda exceder de treinta afios,
y si no se hubiera fijado plazo, se presume por treinta afnos.

En lo que concierne a aspectos formales, la constitucién de un dere-
cho de usufructo no estd sujeta a ninguna regla formal ad solemmnitatem,
pudiéndose constituir verbalmente, en documento privado o mediante
documento publico, si bien, para la validez de la donacion de un derecho
de usufructo sobre un bien inmueble sera necesario en tal caso el otorga-
miento en escritura publica al exigirlo la ley por el objeto y la naturaleza
del acto que lo constituye (art. 633 CC).

Antes de analizar los derechos y obligaciones de la persona usufruc-
tuaria, nos detendremos en unas breves consideraciones de orden tribu-
tario, que no resultan baladi a la hora de valorar la conveniencia o no de

(26) DEL Pozo CaRrrascosa, P.; VAQUER ALoy, A., y Bosch CappeviLa, E., 2023, p. 392, refieren como
supuesto de constitucion forzosa por parte de la Administracion el contemplado en el articulo 4.3 del
Decreto-ley 1/2015, de 24 de marzo, de medidas extraordinarias y urgentes para la movilizacién de
las viviendas provenientes de procesos de ejecucion hipotecaria, en el cual se establece que «la Admi-
nistracion puede acordar la expropiacién temporal, por un plazo minimo de cuatro afios y maximo de
diez afios, del usufructo de viviendas adquiridas en un proceso de ejecucion hipotecaria o mediante
compensacion o pago de deuda con garantia hipotecaria, que estén desocupadas por causa de falta de
las condiciones y de los requisitos de habitabilidad, y que estén situados en municipios considerados
areas de demanda residencia fuerte y acreditada [...]». Sorprendentemente, la Ley 12/2023, de 24
de mayo, por el derecho a la vivienda, no contiene ninguna referencia a la posibilidad de constituir
forzosamente por la Administracion competente el usufructo de una vivienda.

(27) El hecho de que el CC no establezca ninguna clase de restriccion y que el articulo 467
CC haga referencia a la obligacién de conservar la forma y sustancia del bien ajeno, permite soste-
ner que seran objeto idéneo de usufructo aquellos que sean fructiferos o que puedan ser utilizados
directamente por su titular sin que se consuman y alteren con ello su forma y substancia, como los
bienes inmuebles y, en particular, la vivienda. Pero ello no excluye que el usufructo pueda recaer en
otra clase de bienes.
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constituir este derecho. Las implicaciones fiscales dependeran segin se
trate de una constitucién por titulo oneroso (quien adquiere el derecho
lo hace a cambio de pagar un precio por él), en cuyo caso la constitucion
estaria sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) en
la modalidad de transmisiones onerosas, o bien se constituye por titulo
gratuito (sin contraprestacién econémica, como en el caso de una dona-
cién o herencia), en cuyo caso la constitucion estaria sujeta al Impuesto
de Sucesiones y Donaciones (ISD), con lo que ya aventuramos como
principal desventaja de esta figura la importante repercusion fiscal de su
constitucion.

2.1 Derechos y obligaciones del usufructuario

En lineas generales, los derechos del usufructuario se pueden clasifi-
car en cuatro categorias:

1) El derecho de disfrute de la cosa o bien (el tus fruendz): El usu-
fructuario tiene derecho a percibir todos los frutos (naturales, industria-
les y civiles) de los bienes usufructuados. Si hubiere arrendado el inmue-
ble dado en usufructo y éste finalizara antes de terminar el arrendamien-
to, solo tendran derecho a percibir €l o sus herederos y sucesores la parte
proporcional de la renta que debiere pagar el arrendatario.

2) El derecho a mejorar el bien usufructuado: El usufructuario pue-
de hacer en el objeto de usufructo cuantas mejoras utiles o de recreo tu-
viere por conveniente, siempre que con ello no altere la forma ni la sustan-
cia del bien —salva rerum substantia—. Es importante destacar respecto
a las mejoras que realice, que no por ello tendra derecho a percibir algin
tipo de indemnizacién al finalizar el usufructo. Si fuere posible retirar la
mejora sin detrimento del bien usufructuado (por ejemplo, el desmante-
lamiento del aire acondicionado que instal6 en la vivienda), podra hacerlo
en cualquier momento y mantenerla de su propiedad. Lo tinico que podra
hacer el usufructuario en relacion con las mejoras que no pueda retirar es
la de poder compensar su valor con los desperfectos del bien usufructua-
do, salvo que en el titulo constitutivo se indicara otra cosa.

3) Elderecho a ser respetado en su derecho de usufructo: El propie-
tario podra hacer las obras y mejoras de que sea susceptible el inmueble
usufructuado, siempre que por tales actos no resulte disminuido el valor
del usufructo, ni se perjudique el derecho del usufructuario.

4) La facultad de disposicién sobre el usufructo: El usufructuario
puede usar y aprovechar por si mismo el bien usufructuado, arrendarlo a
otro, e incluso enajenar su derecho de usufructo, aunque sea a titulo
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gratuito, pero todos los contratos que celebre como tal usufructuario se
resolveran al fin del usufructo®, salvo cuando el contrato se refiera al
arrendamiento de las fincas rusticas, el cual se considerara subsistente
durante el afio agricola.

En cuanto a obligaciones del usufructuario en general, las podemos
sintetizar en anteriores, simultdneas y posteriores a la constitucién del
derecho de usufructo:

A) Se refieren a las «anteriores al disfrute» los articulos 491 a 496
CC, entre las que destacamos la de formar inventario de los bienes que se
van a usufructuar, haciendo tasar los muebles y describiendo el estado de
los inmuebles, salvo que se estuviere dispensado de hacerlo; y la de pres-
tar fianza suficiente para cubrir los dafos en el bien usufructuado al fina-
lizar el usufructo, también salvo que hubiera sido dispensado de ello.

B) Obligaciones simultaneas al disfrute, entre las cuales resaltamos:

— Las referidas a la guarda y conservacion del bien: i) Cuidar las cosas
dadas en usufructo como un buen padre de familia®”; ii) en caso de que
el usufructuario enajenare o diere en arrendamiento su derecho de usu-
fructo, sera responsable del menoscabo que sufran las cosas usufructua-
das por culpa o negligencia de la persona que le sustituya; y iii) poner en
conocimiento del propietario cualquier acto de un tercero, de que tenga
noticia, que sea capaz de lesionar los derechos de propiedad, y responder,
sino lo hiciere, de los dafios y perjuicios, como si hubieran sido ocasiona-
dos por su culpa.

— Las referidas a reparaciones de la cosa: la de llevar a cabo las repa-
raciones ordinarias que necesiten las cosas dadas en usufructo, conside-
randose como ordinarias las que exijan los deterioros o desperfectos que
procedan del uso natural de las cosas y resulten indispensables para su
conservacion. Si no las hiciere después de requerido por el propietario,
podra éste hacerlas por si mismo a costa del usufructuario®®.

(28) Elarticulo 13.2 LAU reitera esta regla del CC, al indicar que: «Los arrendamientos otorga-
dos por usufructuario, superficiario y cuantos tengan un analogo derecho de goce sobre el inmueble,
se extinguiran al término del derecho del arrendador, ademds de por las demas causas de extincion
que resulten de lo dispuesto en la presente ley».

(29) La interpretacion mas moderna del concepto de un buen padre de familia exige equipa-
rarlo con el de una persona razonable que actiia conforme a las reglas de una buena administracion.

(30) Las reparaciones extraordinarias son, en cambio, de cuenta del propietario, debiendo no
obstante el usufructuario darle aviso cuando fuere urgente la necesidad de hacerlas. En tal caso, el pro-
pietario tendra derecho a exigir al usufructuario el interés legal de la cantidad invertida en ellas mien-
tras dure el usufructo. Las obras extraordinarias que no hiciera el propietario pese a ser indispensables
para la subsistencia del bien, podra hacerlas el usufructuario con derecho a exigir del propietario, al
concluir el usufructo, el aumento de valor que tuviese el bien por efecto de las obras.
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— Lasreferidas a contribuciones y cargas®V: Los articulos 504 y 505 CC
establecen que el pago de las cargas y contribuciones anuales y el de las
que se consideran gravamenes de los frutos son de cuenta del usufructua-
rio todo el tiempo que dure el usufructo; mientras que las contribuciones
que durante el usufructo se impongan directamente sobre el capital, seran
de cargo del propietario®®. Son asimismo a cargo del usufructuario los
gastos, costas y condenas de los pleitos sostenidos sobre el usufructo.

C) Obligaciones al finalizar el usufructo: Segin dispone el ar-
ticulo 522 CC, el usufructuario debe entregar al propietario el bien usu-
fructuado, salvo el derecho de retencién que compete a éste o a sus here-
deros por los desembolsos de que deban ser reintegrados.

2.2 El derecho real de habitacion

Senala con agudeza Fernandez Campos (33) sobre la utilidad de este
derecho que «ante la incesante ola de intervencionismo legislativo en la
regulacion del contrato de arrendamiento de viviendas, podrian algunos
ciudadanos (dentro de su legitimo derecho a regular sus relaciones socia-
les y econémicas en el marco de la legalidad vigente acudiendo a las insti-
tuciones que mejor se acomoden a sus necesidades e intereses), articular
el uso ajeno temporal de alguna vivienda de su propiedad a través de la
constitucién onerosa de un derecho de habitaciéon por el tiempo que am-
bas partes estimen conveniente y a cambio del canon que ambos conside-
ren apropiado, rigiéndose dicha cesién por lo dispuesto en el titulo cons-
titutivo y, en su defecto, por las disposiciones contenidas en los articu-
los 523 a 529 CC».

El derecho real de habitacién, cuyo régimen legal se encuentra conte-
nido en los articulos 523 a 529 CC®¥, se equipara al derecho de usufructo

(31) Los términos contribuciones y cargas no son sinénimos. La contribucién alude a una obli-
gacion especifica de naturaleza tributaria (por ejemplo, un impuesto), mientras que se ha de consi-
derar carga a toda prestacion que deba realizarse por razén de la cosa y suponga la existencia de una
obligacién propter rem (por ejemplo, las pensiones de los censos a que estd sometida la finca dada
en usufructo).

(32) EIIBI es un tributo que grava el capital (valor catastral), por lo que segun el articulo 504
CC su pago deberia corresponder al nudo propietario. No obstante, el articulo 61.2 del TRLRHL esta-
blece que la obligacién de abonarlo corresponde al usufructuario como sujeto pasivo que es en caso
de usufructo.

(33) FEernanDEZ Campos, J. A., 2023, p. 15.

(34) Algunas legislaciones civiles autonémicas espariolas tienen también configurado este de-
recho, como el CCCat en los articulos 562-1 ss., o la Ley de Derecho Civil de las Islas Baleares, cuyo
texto refundido fue aprobado por Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, en su articulo 54
al regular la modalidad denominada estatge.
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al serle aplicables las disposiciones establecidas para este derecho en el
CC. El articulo 524 CC dispone que la habitacién da a quien tiene este
derecho la facultad de ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para
si y para las personas de su familia. Se trata de un verdadero derecho real
de uso de caracter personal que recae sobre un inmueble ajeno y que esta
limitado en cuanto a su extension a las necesidades de su titular y de los
miembros de su familia, pero presenta dos particularidades esenciales
que le confieren una virtualidad juridica propia: la temporalidad del uso y
su régimen juridico, las cuales atienden, en primer lugar, a lo que al res-
pecto se hubiera dispuesto en el titulo constitutivo, teniendo, por tanto,
un caracter dispositivo.

La extension del derecho de habitaciéon mas alla de la escueta regula-
cién del CC y de la regulacion supletoria del usufructo vendra determina-
da, en principio, por lo dispuesto en su titulo constitutivo (art. 523 CC).
Unicamente resultaran de aplicaciéon las disposiciones contenidas en los
articulos 524 y siguientes del CC en defecto de titulo constitutivo o ante
la ausencia en el mismo de previsién al respecto. En el titulo constitutivo
pueden establecerse, por tanto, cuantos pactos, cldusulas, estipulaciones
y condiciones se estimen convenientes, siempre y cuando no se altere con
ello la esencia del derecho real de habitacion, de suerte que por esta via
podrian modificarse los elementos accidentales, pero nunca los esencia-
les, es decir, los que constituyen su naturaleza e indole propios. Como
sefala Ferndandez Campos (35), «el propio legislador del Cédigo Civil es-
pafiol permite que las partes puedan licitamente configurar de modo dife-
rente un derecho real limitado que concede ocupar en una casa ajena las
piezas o dependencias necesarias para el alojamiento del titular del dere-
cho y de su familia, y que ese derecho sigue siendo un derecho de habita-
cién aunque el titulo de su constituciéon lo haya creado con una duracion
determinada, no vitalicio, o sometido a una condicién resolutoria (por
ejemplo, necesidad del propietario), o permita a su titular, el habitacionis-
ta, arrendar o ceder su derecho a otro u otros, o haya previsto la satisfac-
cién de una contraprestacion inicial por la constitucién del derecho o de
un canon peridédico durante la duracién del mismo».

El derecho de habitacion es, en resumen, un derecho real inmobilia-
rio®®, que permite a su titular y a las personas de su familia vivir, usar y
residir en una vivienda, bien sea en su totalidad o en alguna de las de-
pendencias o anexos de la misma, siendo, ademas, un derecho en el que
las partes pueden acordar validamente, al igual que con el derecho de

(35) FEernanDEZ Campos, J. A., 2023, p. 14.

(36) E aqui la principal diferencia con el derecho de uso ex articulo 524 CC, el cual puede
recaer tanto sobre un bien mueble como un inmueble, mientras que el de habitacién unicamente
sobre estos ultimos.
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usufructo y al amparo de la autonomia de la voluntad, condiciones tales
como quién se hace cargo del Impuesto de Bienes Inmuebles y/o de los
gastos de comunidad de la vivienda, o qué obras de conservacién y man-
tenimiento seran de cargo del habitacionista y cudles del propietario de
la vivienda. Cuando su constitucién es onerosa (a cambio de una contra-
prestacion, de un solo pago o de forma periédica durante su duracion,
susceptible de actualizacién segun el IPC, por ejemplo), tiene la ventaja
con respecto al derecho de usufructo de su menor repercusion o impac-
to fiscal a la hora de constituirlo©¢?.

2.3 Ventajas e inconvenientes

En la relacién de este derecho con la vivienda, al entender de este
autor tanto el usufructo como el derecho de habitacién presentan impor-
tantes ventajas para el usufructuario o el habitacionista, en lo que con-
cierne a la estabilidad y ductilidad temporal que de ordinario ofrecen en
la tenencia posesoria de la vivienda. El derecho de habitacién se puede
configurar por pacto no solo sobre una estancia o habitaciéon de una vi-
vienda, sino sobre toda ella, y en cuanto a la duraciéon del derecho, el
mismo régimen que el establecido para el usufructo, pudiendo llegar a ser
vitalicio. Para el propietario del inmueble, estos derechos suponen una
alternativa la incesante ola de intervencionismo legislativo que se cierne
en la regulacién de los arrendamientos de vivienda y que comportan im-
portantes restricciones a la libertad de contratacion y al mismo derecho
de propiedad.

La principal desventaja ya la hemos apuntado mas arriba: el impor-
tante impacto fiscal, basicamente en ITP y en funcién de la Comunidad
Auténoma en la que se encuentre la vivienda, que el adquirente de cual-
quiera de estos derechos va a tener que soportar para hacerse con ellos,
sobre todo si se compara con la adquisicién de un derecho de arrenda-
miento durante el mismo periodo de tiempo, fiscalmente mucho menos
onerosa (en la actualidad, exenta). Otra desventaja a destacar es el poco

(387) El tipo impositivo del ITP varia segin la Comunidad Auténoma en la que esté situado
el inmueble, y puede alcanzar, conforme a lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la
que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Co-
munidades Auténomas de régimen comuin y Ciudades con Estatuto de Autonomia, entre un 6% y
un 10% (actualmente en Cataluna), siendo la cuota tributaria equivalente a aplicar el tipo impositivo
correspondiente al valor del derecho de habitacién, cuyo cédlculo se obtiene aplicando sobre el 75%
del valor del inmueble, un 2 % por cada ario de duracion del derecho y sin exceder del 70 %. Por ejem-
plo, la cuota tributaria resultante para la constituciéon de un derecho de habitacién durante cinco afios
sobre una vivienda en la ciudad de Barcelona con un valor de referencia de 300.000€, seria de 2.250€.
La cuota por un usufructo temporal de cinco afnos seria de 3.000€.
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atractivo y aliciente que estas figuras representan como activo patrimo-
nial en el que los particulares decidan residenciar sus ahorros pues, al
tener los derechos un caracter temporal, cada dia que transcurre de vi-
gencia de los mismos ven reducido su valor y contenido econémico si los
comparamos con la adquisicién y tenencia en propiedad.

3. EL DERECHO DE SUPERFICIE

3.1 Régimen legal

El derecho de superficie se configura como un derecho real sobre
finca ajena, que atribuye temporalmente a su titular la propiedad separa-
da de las construcciones (una vivienda, por ejemplo) o de las plantacio-
nes que estén incluidas en la misma, y que, una vez finalizada la duracién
del derecho, la propiedad de lo construido (de la vivienda, para seguir
con el ejemplo) o plantado, revierte o pasa a favor del propietario de la
finca ajena. Es decir, con el derecho de superficie se mantiene una sepa-
racion inicial entre la propiedad de lo construido o plantado y la propie-
dad preexistente del terreno, solar o suelo en que aquélla se asienta, pero
esto se mantendra asi solo de forma temporal porque al final del derecho,
la propiedad del todo (suelo y construccién) pasa a ser del propietario
preexistente.

Segin la opinién mas extendida y tomando como referencia las regu-
laciones de los dos Uinicos cuerpos legales civiles que actualmente lo defi-
nen, a saber, el Codigo civil de Catalufia en su libro quinto (arts. 564-1
a 564-6) y la Compilaciéon de Derecho Civil Foral de Navarra (Leyes 430
a 434), se considera el de superficie como un derecho real limitado reca-
yente sobre una finca ajena, que atribuye temporalmente a su titular —lla-
mado superficiario— la facultad de edificar, en su variedad urbana, o plan-
tar, en su variedad rustica, haciéndose duefio de la edificacion o planta-
cién mientras esté vigente el derecho, manteniéndose durante este tiem-
po la separaciéon entre la propiedad de lo que se construye o planta y la del
suelo en que se efectia la construccién o plantacién (pudiendo tal dere-
cho referirse también, en su caso, a una edificacién subterranea). Tal di-
sociacién dominical cesara al alcanzarse el plazo de duracién por el que se
constituy6 el derecho de superficie.

En cuanto a su naturaleza juridica, la opinién doctrinal mas extendida
es que se trata de un derecho real limitado, de goce, en cosa ajena, con
sustantividad propia, siendo caracteristica esencial del derecho su tempo-
ralidad, con un tope maximo de duracién de 99 afios.
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Se caracteriza también por dar lugar a la denominada «propiedad su-
perficiaria», que comporta para su titular, el superficiario, todas las facul-
tades tipicas del dominio (usar, disfrutar, disponer, hipotecar, excluir, rei-
vindicar, etc.), sin perjuicio de que esta modalidad de propiedad o domi-
nio quede resuelta al finalizar la duraciéon del derecho, momento en el
cual, salvo pacto en contrario, el propietario del suelo recupera la libertad
del mismo y hace suyo lo que sobre o bajo éste se hubiera construido o
plantado.

El derecho de superficie se constituye habitualmente por negocio juri-
dico contractual, pero también es posible mediante donacién o sucesion
hereditaria voluntaria, por tanto, por causa onerosa o gratuita. No se ad-
mite como modo adquisitivo la usucapion.

En cuanto a la forma de constitucién, el debate sobre la exigencia o no
de la escritura publica y el valor declarativo o constitutivo de la inscripcién
registral para el nacimiento del derecho dependera en buena parte del
marco legal —civil o urbanistico— que se adopte como referencia del dere-
cho. Asi, segiin la legislacion urbanistica de general aplicacién y de ambito
estatal vigente ®®, la inscripcién en el Registro de la Propiedad parece pre-
suponer claramente una exigencia constitutiva para el nacimiento del de-
recho, aunque no existe una opinién unanime al respecto. La regulacién
civil es mas ambigua sobre este particular ya que la Uinica referencia sobre
el derecho de superficie y en especial sobre la exigencia o no para su valida
constitucion de la inscripcion en el Registro de la Propiedad, la encontra-
mos en el articulo 16.1 RH al indicar que para su «eficaz constitucién», el
derecho debera inscribirse a favor del superficiario. Nétese que lo indica
una norma de caracter reglamentario como es el RH, que al afectar a cues-
tiones que versan sobre la definicién del derecho de propiedad no es dado
regularlo por via reglamentaria dada la tradicional reserva de ley en esta
materia. Ademads, la alocucién «eficaz constituciéon» que emplea el ar-
ticulo 16.1 RH, no es la misma que la de «quede validamente constituido»
que emplea el articulo 53.2 TRLSRU respecto del derecho de superficie;
aquella hace referencia a la eficacia y ésta a la validez.

En cuanto al sistema de fuentes, los textos legales que aluden al de-
recho de superficie y de manera dispersa y no sistemética son el CC, la
LH y el RH, las legislaciones forales existentes en Catalufia y Navarra, la
legislacién urbanistica y, por ultimo, determinadas normas legales sobre
la propiedad rustica. No obstante, la primera fuente a la que en la prac-
tica se acude en la conformacion del derecho es la que contemplan los

(38) Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, articulo 53.2 acerca de la constitucién del derecho
de superficie, dice: «Para que el derecho de superficie quede véalidamente constituido se requiere su
formalizacién en escritura publica y la inscripcién de ésta en el Registro de la Propiedad».
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articulos 53 y 54 del Capitulo III sobre el derecho de superficie, del Titu-
lo VII del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urba-
na (RDleg. 7/2015, de 30 octubre), destacando de su contenido, ademas
de lo hasta ahora indicado, las siguientes notas: a) Para que el derecho
de superficie quede validamente constituido se requiere su formaliza-
cién en escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la
Propiedad. En la escritura debera fijarse necesariamente el plazo de du-
raciéon del derecho de superficie, que no podra exceder de noventa y
nueve anos; b) el derecho de superficie solo puede ser constituido por el
propietario del suelo, sea éste publico o privado; c¢) puede constituirse a
titulo oneroso o gratuito; d) es susceptible de transmisién y gravamen
con las limitaciones fijadas al constituirlo, y cuando las caracteristicas de
la construccién o edificacion lo permitan, el superficiario podra consti-
tuir la propiedad superficiaria en régimen de propiedad horizontal con
separacion del terreno correspondiente al propietario, y podra transmi-
tir y gravar como fincas independientes las viviendas, los locales y los
elementos privativos de la propiedad horizontal, durante el plazo del de-
recho de superficie, sin necesidad del consentimiento del propietario del
suelo; e) en la constitucién del derecho de superficie se podran incluir
clausulas y pactos relativos a derechos de tanteo, retracto y retroventa a
favor del propietario del suelo; f) el derecho de superficie se extingue si
no se edifica de conformidad con la ordenacién territorial y urbanistica
en el plazo previsto en el titulo de constitucién y, en todo caso, por el
transcurso del plazo de duracién del derecho; g) a la extincién del dere-
cho de superficie por el transcurso de su plazo de duracion, el propieta-
rio del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfa-
cer indemnizacion alguna cualquiera que sea el titulo en virtud del cual
se hubiera constituido el derecho; y h) la extincién del derecho de su-
perficie por el transcurso del plazo de duracién determina la de toda
clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

En definitiva y para concluir, el derecho de superficie en el ambito de
la vivienda no es méas que otra figura juridica de caracter real que permite
a su titular, el propietario superficiario, no solo construir una vivienda en
terreno y suelo ajeno, sino también a ser propietario de ella (propiedad
superficiaria) a cambio de un precio o canon (cuando la constitucién es
onerosa) y por un tiempo determinado (no mas de 99 afios), con todos los
derechos inherentes a la propiedad plena, lo que lo asemeja a la leasehold
o «propiedad temporal» catalana que hemos analizado mas arriba. La tem-
poralidad comporta que, una vez finalizado el plazo establecido, el super-
ficiario debe devolver no solo el terreno al propietario del mismo, sino
también y en una buena mayoria de casos, la propiedad de la vivienda
edificada sobre el terreno.
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3.2 Ventajas e inconvenientes.

Como ventajas de esta figura podemos destacar, al igual que indicamos
al tratar sobre la propiedad temporal y la compartida, que el acceso a la vi-
vienda resulta ser notablemente mas econémico que en la compra de la
propiedad plena. El superficiario no necesita comprar el terreno, lo que re-
duce significativamente el coste de acceso a la propiedad, cuyo objeto se
limita inicamente a lo construido o edificado, con lo que puede ser especial-
mente beneficioso para el propietario superficiario en dreas donde el precio
del suelo es elevado. Como consecuencia de ello, el derecho de superficie
constituye una figura inmobiliaria que facilita el desarrollo de viviendas ase-
quibles, especialmente por parte de las administraciones publicas, que ce-
den suelo publico para que se construya en derecho de superficie y en régi-
men de viviendas de proteccién oficial o viviendas asequibles, lo que en
principio favorece al adquirente de menor capacidad econémica.

Otra ventaja, en este caso para ambas partes, propietario del suelo y
propietario superficiario, representa el hecho de que el primero mantiene
el suelo en su propiedad, no se deshace ni desprende de él, y normalmente
recibe un canon, precio o renta a cambio de la cesion del derecho de super-
ficie, cuyo titular, al mismo tiempo, puede disfrutar de la vivienda o de lo
edificado durante un periodo de tiempo normalmente prolongado.

En cuanto a inconvenientes, hay que destacar principalmente la dura-
cién limitada de la propiedad superficiaria. Pues, aunque los plazos suelen
ser largos (hasta un maximo de 99 afos), una vez expirado el plazo se
extingue esta peculiar forma de propiedad y con ello el derecho de uso y
disfrute de la vivienda superficiaria. Aunque sea el de superficie un dere-
cho real transmisible entre vivos, desde el minuto uno de la adquisicién el
valor de la propiedad superficiaria de la vivienda va disminuyendo a medi-
da que se aproxima el plazo de finalizacién del derecho, con lo que el valor
de la vivienda disminuye y se deprecia la inversién, con lo que es posible
que resulte mas dificil venderla o tener dificultades de financiacién, ya
que el comprador o la entidad financiera pueden considerar el riesgo que
comporta esta circunstancia y mostrarse mas reacios a comprar o a Con-
ceder préstamos con garantia hipotecaria.
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